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第五章　中国における民法典の継受と「動的システム論」
第一節　現代中国における民法典継受の特徴
　第二節　中国民法典の編纂と「動的システム論」
結び
第四章 「正当事由法理」・「信頼関係法理」における
「動的システム論」の展開
　本章は法の継受における「動的システム論」を展開していく。その目的
は、日本における法解釈方法論としての「動的システム論」の議論状況を
参照したうえで、それらの議論から得られた視点をもとに中国民法典にお
ける「動的システム」の理論構築に寄与することである。具体的論証とし
ては、まず、「正当事由法理」および「信頼関係法理」における「動的シ
ステム論」的アプローチの可能性を検討し、そこで用いられていた原理間
衝突の二つの構図を明らかにする（第一節）。右の分析を行った上で、次
に、「正当事由法理」・「信頼関係法理」における基本権（利益）と基本権
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（利益）の衝突を検証し（第二節）、最後に、「正当事由法理」・「信頼関係法
理」における私権と公共性の衡量を分析する（第三節）。
　　第一節　「正当事由法理」・「信頼関係法理」における
　　　　　　「動的システム論」によるアプローチ
　ー　「動的システム」とは
1従来の諸学説の状況
　「動的システム論」とは、オーストリアの民法学者ヴィルブルクが、
「損害賠償法の諸要素」（WalterWilburg，Die　Elemente　des　Schadensrechts，
1941。）と題する論文において初めて明らかにした、一つの法解釈方法論で
ある。その後、同じくオーストリアのビドリンスキーやドイツのカナリス
らの有力な法学者の支持を得て、一つの影響力のある法解釈流派となって
いる。日本においても、この「動的システム論」については、すでに山本
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1）敬三教授や石田喜久夫教授によって紹介されている。しかし、「動的シス
テム論」がどのような意味と構造をもつかということは、必ずしも明確と
は言えない。そこで以下では、ヴィルブルクをはじめとする「動的システ
ム」論者の諸説を手がかりとして、法解釈の方法論としての「動的システ
ム論」を紹介していくことにする。
（1）ヴィルブルク説
　ヴィルブルク説の出発点は、法を一概念法学のように　　いわば「物
体」的に捉えるのではなく、「諸力の作用の結果」として見ようとする考
え方である。すなわち、一定の法領域について、そこで働きうる力を特定
し、それらの力の動的な協働作用（beweglichesZusammenspielderKrafte）
によって個々の法規範や法律効果、そしてまたその変遷を説明し、正当化
する。これが、ヴィルブルクの提唱する「動的システム論」の基本構想で
（2）
ある。ヴィルブルクが損害賠償法の「要素」ないし「力」として掲げてい
たのは、次のようなものである。
　①侵害または危殆化による他人の権利領域の利用、②責任負担者の領域
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に生じた事情による損害事実の惹起、③責任負担者の領域に対して加えら
れる蝦疵の非難、④責任負担者の経済力ないし付保可能性である。それら
の責任要素はいわば価値系列（Wertreihen）をなし、その数と大きさによ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（3〉り、互いに補完しあいながら損害賠償義務を形成すると考えられる。
（2）ビドリンスキー説
　ビドリンスキーの「動的システム」の特徴は、諸原理の協働によって私
法全般に及ぶ統一的体系を基礎付けようとする点にあり、その結果とし
て、私法全体が動的構造をとるものとして理解されることになるととも
に、規範的な「原理」のみが、協働する諸要素としての適格性を獲得し得
　　　　　（4）ることにもなる。私法においては、131の原理が示されている。たとえば、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（5）ビドリンスキーが法律行為法の「規範的原理（normative　Prinzipien）」と
して、次のものをあげている。
　①意思原理ないし自己決定原理、②取引安全ないし信頼原理、③等価性
原理、④契約遵守の原理である。それらの「原理」の協働作用から法律行
為法を捉えることが必要だとしている。
（3）カナリス説
　カナリスは、まず、現行ドイツ法の体系は原則として可動的ではなく、
　　　　　　　　　　　　　　　（6）不動的（Unbeweglich）であると指摘する。なぜなら、この体系は、通常、
個々の諸原則を明確に限定された適用領域に割り当てており、その領域の
中ではそれらの原則は他の「要素」によって代替されることはできないか
らであり、裁判官が裁量を行なうことによって、法律効果が変わりうるこ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（7）とを排除するような固定した法律要件の構築を優先しているからである。
しかしながら、それは原則であるにすぎない。ドイツ民法典254条におけ
るオール・オア・ナッシングの原則の破綻がその好例である。この規定に
よると、被害者の側に過失または他の帰責事由、とりわけ原因の一端を成
すと考えられるような業務上の危険が介在した場合に、賠償請求の金額は
「状況に」拠ることになる。ここで、ヴィルブルクの「動的システム」に
は、特徴的な図式が出てくるとカナリスは指摘する。つまり、「さまざま
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な要因が互いに衡量され、その際、ある要因は他のものによって代替され
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8）得、それらの要因の間に固定した序列関係は存在しないのである」と。類
似のことは他の領域にも現れる。たとえば、信頼責任について、カナリス
　　　　　　　　（9）は次の要素を挙げている。①相手方の信頼、②相手方の処分・信頼投資、
③帰責可能性、④他の救済手段の不十分さ、⑤その他の「観点」である。
　カナリスは、「動的システム」を法的安定性ないし正義の一般化傾向と
その個別化傾向の双方を調整しうるものとして、積極的に評価すべきと主
　（10）
張する。
（4）山本説
　山本教授は、まず何が「要素」となりうるかという点から分析をはじ
め、それらの「協働作用」の基本構造を明らかにしている。山本教授によ
れば、「要素」として挙げられているものは、少なくとも二つのタイプに
大別することができる。第一のタイプは、観点ないしファクターとしての
要素である。ヴィルブルク説やカナリス説はこのタイプに属する。第二の
タイプは、原理としての要素である。ビドリンスキー説はこのタイプに属
（11）
する。さらに、この観点ないしファクターと原理とは密接に関連している
と山本教授は言う。すなわち、原理を要素と捉える場合でも、そこから観
点ないしファクターを容易に抽出することができる。逆に、観点ないしフ
ァクターを要素と捉える場合でも、その基礎にはやはり原理を読み取るこ
とができる。しかも、原理がどの程度実現ないし侵害されているかを測る
ためのポイントとして、観点ないしファクターが設定されていると見るこ
とができる。その意味で、「動的システム」は、原理を基礎としつつ、そ
のそれぞれの実現ないし侵害度を測るための観点ないしファクターから構
成されている。つまり、一定の法領域において「動的システム」を構想し
ようとするならば、なによりもまず、そこで妥当する原理を特定する必要
がある。「動的システム」は、それらの原理から構成されるシステム＝体
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（12）系（System）を前提としていると言うことができるとされる。
　では、「動的システム」のいったいどこが「動的」なのか。山本教授は、
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この「動的システム」の「動的性格（Beweglichkeit）」を、その対極にあ
るもの、つまり固定的構成要件システムと対比しながら、その構造を解明
する。一般に、構成要件システムは、「Tならば、Rである」という形式
をもった規範から構成されるが、これは、構成要件丁が充たされる場合
には、法律効果Rが生じるということを意味する（オール・オア・ナッシ
ングの性格）。これに対して、「動的システム」は、このようなオール・オ
ア・ナッシングの性格をもたない。「動的システム」においては、要件に
あたる要素E1、E2、…Enが充足されるかされないかだけでなく、どの
程度充足されるかということも問題となるからである。そしてさらに、そ
れらの要素の組み合わせ、したがってまたそれらの充足度の総量に応じ
て、法律効果Rが発生するかしないかだけでなく、どの程度発生するか
ということも決まってくる。このように、要件にあたる部分も、効果にあ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（13）たる部分も、固定されていないということが、「動的性格」なのである。
　また、ヴィルブルクの「動的システム論」の視点およびアレクシーの原
理間衡量モデル（後述する）を基礎として、議論の理論と利益衡量論との
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（14）止揚が試みられている側面もあると指摘されている。
（5）石田説
　石田教授は、最近のドイツにおける「動的システム」に関する学説を紹
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（15）介しながら、「動的システム」論を展開している。すなわち、まず「動的
システム」において重要なのは、類型的なものであると指摘する。「類型
（Typus）は、主として現象としてあるいは事例に表現される、なんらか
の一般的なものであり、評価の違いが問題となる場合に、思考形式（Den－
kform）としての性質をもつ。」そして、「動的システム」の構想を以下の
ように説明する。「まず制定法上の概念から、続いて事態（Sachverhalt）
から出発して、事例群（Fallgmppen）が形成される一なぜなら、事態
における微妙な差異（Nuance）が帰責判断（Zurechnungsurtei1）に影響を
及ぼしうるからである一。この枠内における取り扱い方法については、
可能な推論範型（Argumentationsmuster）が存在するのであるが、とりわ
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けここでは、レトリックの積極的意義に注目しなければならない。修辞学
は法理論において概ね従属的な役割を果しているにすぎなかったが、積極
的意味における修辞学は、単なる説得力を職とするのではなく、確信と合
意を狙うものであり、一貫して学問的な水準（Niveau）で営まれなければ
ならない。かようにして、動的体系論への顧慮は教義学的解決方法の中へ
　　　　　　　　　（16）その座を占めることとなる。」とされる。
　そして、石田教授は具体的な例として日本民法第192条を挙げ、次のよ
うに説明している。「わが民法192条の要件を整理された一教義学的に
　かたちで説くときは、硬直化した帰結を往々にして招くであろうが、
さまざまな視点一要件メルクマールのひとつひとつがそうであり、ヴェ
スターホフ流にいうなら要素に該るであろう一の絡み具合から解明して
ゆくならば、対立する考え方の保有者間にも、それぞれの主体的ないし主
観的判断の相互的な理解が生じる一間主観的にverstehbarとなりうる
　。このように、わたくしは理解している。」占有改定による即時取得
が可能か否かについては、目的物が何であるか、取得しようとした権利が
所有権なのか譲渡担保権なのか、その他占有の具体相・有償か無償か・当
事者の職業や経験なども、いちおう視野に入れて、要件をきめ細かく再構
築することもまた、「動的システム（体系）論」の射程範囲に属するとさ
　　（17）
れている。
2評価
　「動的システム論」者は、さまざまな点に力点を置き、その具体的な内
容も必ずしも一致していないように思われる。たとえば、ヴィルブルク
は、諸要素の内容につき、それ自体規範的意義を持った「原理」ではな
く、より具体的な要件判断上の実践的意義を有する「ファクター」として
　　　　（18）理解している。それに対して、山本の「動的システム論」は、アレクシー
の理論との接合を図った結果として、それ自体一定の規範的主張を含意す
る「原理」の協働によって法体系を構想する、ビドリンスキー流の「動的
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（19）システム論」に近い構造になっていると評価されている。
　いずれにせよ、ここで「動的システム論」における「システム（Sys－
tem）」が意味しているのは、法概念や法制度といった法的素材の外郭を
形成する「外的体系」ではなく、その外的体系の内在的意味連関を構成し
ている諸原理、すなわち外的体系を基礎付ける価値的評価のための法原理
　　　　　　　　　　　　　　　　　（20）としての「内的体系（imeres　System）」である。
　この「動的システム論」において、法規範は、硬直した判断しか導き得
ない固定化された要件・効果の形ではなく、確定されたいくつかの要素の
「力」の協働によって構成された柔軟な要件・効果の形で示されることに
（21）
なる。このことは、全ての「動的システム論」者の共通点であると思われ
る。本稿の主張している「動的システム」は、ヴィルブルクの理論、アレ
クシーの「議論のモデル」、そしてルーマンの法「システム理論」などを
統合するものである。以上述べたことを前提に、議論を進めていきたい。
　二　「正当事由法理」・「信頼関係法理」における「動的システム論」
　　によるアプローチ
1「正当事由法理」・「信頼関係法理」における「動的システム論」
（1）「正当事由法理」・「信頼関係法理」における「利益衡量」の諸要素
　借地借家紛争をめぐる判例において示されている様々な評価要素（判断
基準）は、体系的視点を欠いているため、「動的システム論」に基づく
「正当事由法理」と「信頼関係法理」の構造分析を行うことが有用である。
ここでは、「正当事由」、「信頼関係」の判断基準は複数の要素に還元され、
それらはさまざまな程度や強さを持ちつつ、互いに協働しながら作用する
ものとして、総合的に判断する方が合理的であると思われる。「正当事由
法理」における諸要素は、すでに分析したとおり、以下のものからなる。
①双方の土地・建物使用を必要とする事情、②借地借家に関する従前の経
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（22）過、③土地・建物の利用状況、④財産上の給付の申出である。①を主たる
要素とし、②、③を従たる要素とする。④は判例法で明示された賃貸人側
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の使用の必要性を補完する要素である。
　他方で、「信頼関係法理」における判断基準は、以下の諸要素に還元す
ることができる。すなわち、①賃料の不払い、②無断譲渡・転貸、③保管
義務・用方義務の違反、④その他の不信行為である。①が主たる要素、②
と③が従たる要素、④が補完要素である。
　「正当事由」の有無や「信頼関係∫の存否を判断する際に、これらの要
素がすべて揃う必要はなく、また特定の要素が必ず存在しなければならな
いということもない。個々の事案では、存在する要素の大きさや程度は異
なる。判断者はそれらを総合的に衡量して判断していくしかないと思われ
る。
（2）両法理における「利益衡量」の諸要素間の相互協働作用
　賃貸人と賃借人の双方の土地建物の使用の「必要度」という判断基準
は、一方で賃借人の居住権利益が保護に値するかどうか、他方で賃貸人の
財産権利益を脅かすかどうかにかかわっている。この点については、双方
の土地建物の使用の「必要度」がどこまで達すれば「正当事由」の存否を
認めるべきかという問題が残る。ここで、双方の使用の「必要度」を確実
に段階化する方法がある。たとえば、①の双方の土地・建物使用を必要と
する事情においては、さらにいくつかのファクターに細分化することがで
きる。列挙すれば、以下のものがある。a）双方の居住の必要性、b）双
方の営業の必要性、c）双方の親族または同居人の必要性、d）（賃貸人側
の〉建物の取壊し・新築、大修繕の必要性、などがある。ここでは、a）
の本人（賃借人もしくは賃貸人）が居住を利用することが、双方にとって
最も必要度の高いものといえようが、確実な判断基準はない。むしろ重要
なのは、双方のうちどちらの土地建物の使用の「必要度」が高いのかとい
う二者択一ではなく、その程度や強さに応じて他のものと関連している諸
「要素」の状況である。ある要素の程度が低くなればなるほど、その他の
要素が強くなってくる。ここでもう一度、前述した四つの「要素」を想起
してみよう。要素①「双方の土地建物の使用の必要度」について、その程
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度が低くても、要素②（r借地借家の従前の経過」）と要素③（r土地建物の利
用状況」）の程度が大きければ、それによって所定の効果（契約の解消）が
認められることがありうる。もちろん、要素①、②、③、④がすべて揃う
場合もありうるし、その際、たとえ要素①、②、③、④などの程度が低く
ても、契約の解消を基礎づけることは十分ありうる。つまり、それぞれの
「要素」を別個独立に考慮するのではなく、互いに組み合わせ、その協働
作用を認める。しかも、これらの諸「要素」は、その程度と強さにより、
互いに補完しあい、相互交換性を有する。
　信頼関係法理の場合も、基本的に同様であるといえる。一方で賃借人の
行為の目的、行為の種類、行為の結果を、他方で侵害されている賃貸人の
財産権利益、そして信頼関係の破壊程度を、比較衡量に基づいて判断しな
ければならない。もっとも、他方の利益を侵害する行為が正当化されない
場合には、それは法的に否認される。しかし、ここで重要なのは、そこに
存する行為に対する非難の段階に応じて、両者の信頼関係が破壊された程
度にさまざまなウエイトが存在するということである。賃貸借の契約責任
に関して言えば、民法所定の債務不履行の要件が存在するかどうかという
問題は、もはやそれほど重要ではなくなるのである。
（3）「正当事由法理」・「信頼関係法理」における諸「要素」の動的性格
　以上の分析から、「正当事由法理」および「信頼関係法理」においては、
構成要件にあたるものとして、前述した要素①②③④を考えることはでき
る。しかし、その性格は、一般の構成要件メルクマールとは大きく異な
る。一般の構成要件システムは、「Tならば、Rである」という形式をも
った規範から構成される。その特徴は、オール・オア・ナッシングの性格
をもつところにある。つまり、Tが充たされる場合は常にRが発生し、
Tが充たされない場合は、Rは発生しない。しかも、このTが充たされ
るか、充たされないかのどちらかである。これに対して、右の要素①②③
④については、充足されるかされないかだけでなく、どの程度（例えば、
双方の土地建物の使用のr必要度」）充足されるかということが問題となる。
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しかも、その際、それぞれの要素の組み合わせも大きな意味をもつ。こう
して、それぞれの要素の組み合わせ、またそれらの充足度の総量に応じ
て、法律効果（契約の解消）が発生するかしないかということが決まって
くる。このように、要件にあたる部分（ここでは「要素」）が固定されてい
　　　　　　　　（23）ないことが、「動的性格」なのである。
　両法理におけるさまざまな「要素」の協働作用は、一定の型で定式化で
きる。すなわち、一方の要素が充足される程度が高ければ高いほど、他方
の要素が充足される程度は低くてもよい。逆に、前者の充足度が低ければ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（24）低いほど、後者の充足度は高くなければならないという形である。以下、
この点に関して、具体的事例を通して、さらに詳述していこう。
2借地借家契約における法的利益（原理）の衝突に関する基準設定
　法システム理論に従って、借地借家契約関係をシステム論的に理解する
ならば、契約関係とは、「規範的に整序され、その内部構造が、当事者の
合意だけからではなく、極めて多様な社会の部分システムの要求から構成
　　　　　　　　　　　　　　　（25）されているような、行為の意味連関である」ということになる。ここでい
う社会の部分システムの側からの要求を調和させることが、すなわち、社
会の部分システムの側からのさまざまな要求を　　契約の非合意的要素を
一契約内在的に再構成し、相互に調整することが、システム間抵触法と
　　　　　　　　　　（26）しての一般条項の課題となる。前述したように、トイプナーによれば、社
会の部分システム間の衝突は三つのレヴェルにおいて見られるのである
が、そのうち、相互行為のレヴェルで問題となるのは、法的に定義された
契約上の合意と当事者たちの非形式的な期待から生じる規範の衝突であ
る。制度のレヴェルで問題になるのは、契約と、市場や組織などの社会的
機関との衝突である。契約と社会の他のシステム領域（政治、経済、文化
など）との衝突は、社会のレヴェルの問題としてあらわれる。このような
レヴェルの区別によって、利益衡量にあたっては、異なる次元で異質な諸
原理・諸利益をそれぞれ固有のレヴェルで確認することができ、多数の選
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択肢の中から選択を行なう基準を獲得する可能性が開けるのである。
　このような視点で、借地借家の紛争事例を見てみると、賃貸人と賃借人
の契約関係を社会のレヴェルに組み込むことによって、基本権的利益（原
理）という同質の範疇での比較の可能性が開けてくる。以下では、アレク
シーの理論に基づいて、両法理に関するアプローチにおいて「動的システ
ム論」が採用される場合に、そこで用いられている評価構造や原理間衝突
の理論枠組を明らかにする。
3　「動的システム」における原理間衝突の理論枠組
（1）アレクシー理論の適用
a　アレクシー理論の概説
　アレクシーが、「規範的言明は、・一合理的討議の手続の結果であると
き正当である」という、一種の手続主義をとっていることは、彼の理論全
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（27）体を規定するきわめて重要なポイントであると思われる。アレクシーは、
このように、法システムの手続的側面を説明したうえで、他方で、それと
相補的なものとして、法システムの実質的側面をルール・原理モデル
（Regel／Prinzipien－Model1）」で説明する。このルール・原理モデルは、特
に法的価値判断・利益衡量の在り方に対して規範構造の実質的側面から枠
　　　　　　　　　　　　　　　　（28〉づけと指針を提供するものとして注目される。
b　ルールと原理の区別基準
　アレクシーは、ルールと原理は具体的当為判断の理由であるという点で
はいずれも規範であると理解した上で、両者を次のように区別する。原理
とは、あることが法的可能性及び事実的可能性と相関的に可能な限り高い
程度実現されることを命ずる規範であり、その意味で「最適化命令
（Optimiemngsgebot）」であり、命令の充足が程度問題であるという特徴
がある。これに対して、ルールとは、法的可能性と事実的可能性に関する
確定を含むがゆえに、充足されるかされないかのいずれかである規範であ
るという。
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c　ルール対立と原理衝突
　アレクシーは、ルール間の衝突をルール対立（Regelkonflikt）、原理間
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（29）の衝突を原理衝突（Prinzipienkolision）と称して、両者を区別する。ルー
ル間の対立は、ルールのいずれか一方に対立を除去する例外条項を設ける
か、ルールの少なくとも一つを非妥当（法秩序に帰属していない、つまり無
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（30）効）と説明するか、このいずれかによって解消されると説く。
　これに対し、原理間の衝突は、例えば、一方があることを禁止し、他方
がそれを命令するとき、いずれか一方の原理が背後に退かざるをえない。
だからといって、後退した原理が非妥当とされるわけでも、それに例外条
項が組み込まれるわけでもない。むしろ、一方の原理は他方の原理に、一
定の状況において優先するにすぎず、状況が異なれば優先関係が逆転する
こともありうる。このような意味で、原理は具体的な諸事例でさまざまな
「ウエイト」をもち、当該事例においてより大きなウエイトを有する原理
が優先するということができる。こうしたアレクシーの見解の核心は、ル
ール対立が妥当の次元で起こるのに対して、原理衝突は、そもそも妥当し
ている原理のみが衝突しうるのであるから、妥当の次元ではなく、ウエイ
　　　　　　　　　　　　　（31）トの次元で生じるということにある。
d　比較衡量の構造
　（イ）「衝突の法則」（Kollisionsgesetz）
　原理の衝突がウエイトの次元で生じるということは、いかなる事態を指
しているのであろうか。アレクシーは、人格保護の原理と放送による報道
の自由の原理との衝突を取り上げた。アレクシーは、この衝突を解消する
手段として四つの可能性があると考える。以下、人格保護の原理をP1、
放送による報道の自由の原理をP2、優先関係をPという記号で表し、ま
た、一方の原理が他方の原理に優先する条件を表すのにCという記号を
用い、それら四つの可能性を次のように定式化する。
　①P、PP2
　②P2PP、
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　③（PIPP2）C
　④（P、PP1）C
　③の場合には、原理P1（人格の保護）の優位を確定し、④の場合には、
原理P2（報道の自由）の優位を確定することになる。この相違を決定する
のは、P1とP2そのものではなく、当該事件の具体的事情Cである。具体
的事情Cは、P1とP2の優位を確定する条件である。
　アレクシーによれば、裁判所は最終段階において、もし③の（PIPP2）
Cという優先命題を妥当とするならば、Cはさらにいくつかの条件からな
っており、これらの条件を構成要件メルクマールとして、R（放送禁止）
というルールが成立する。一般に、一方の原理が他方の原理に優先する条
件は、優先する原理の法的効果を述べるルールの構成要件を構成する。ア
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（32）レクシーは、これを「衝突の法則」（Kollisionsgesetz）と名づける。
　このようにして、原理間の衝突は、具体的事件における原理のウエイト
の比較衡量を通じて条件付優先関係を確定し、それに対応するルールを定
めることによって解消されるが、一方の原理が他方の原理より大きなウエ
イトをもつのは、その事件において与えられる条件の下で前者が後者に優
　　　　　　　　　　　　　（33）先する十分な理由があるときである。
　（・）「衡量法則」
　前述したとおり、原理とは、法的可能性と事実的可能に相関的にできる
だけ高い程度実現されることを要請する規範である。まず法的可能性に関
する主要な制約要因は、表現の自由（原理P2）に対する人格の保護（対抗
原理P1）のようなものである。原理P1と原理P2のウエイトづけの根本原
則として、アレクシーは、「一方の原理の非充足または侵害の程度が高け
れば高いほど、他方の原理の充足の重要性が大きくなければならない」と
いう「衡量法則」（狭義の比例原則）を提示している。つまり、原理
P2（表現の自由）の制限の程度が強くなればなるほど、P1（人格の保護）
のための手段は重要なものでなければならない。どちらの原理が優先する
と考えるかは、必ずこの「衡量法則」によって基礎づけられなければなら
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（34〉
ない。
　次に、事実的可能性であるが、これは主として手段の選択にかかわり、
以下二つの原則からなる。第一は、適合性の原則である。これは、手段が
目的の達成に適したものであることを要する。すなわち、ある手段がP1
の目的の達成は適せず、またP2の実現を妨げる場合、その手段は、P1お
よびP2との関係において禁止される。第二は、必要性の原則である。こ
れは、手段が目的の達成に必要不可欠であることを要する。すなわち、あ
る手段とは別な手段があり、それがP1の目的の達成において当該手段と
同じ程度の促進作用をもち、しかもP2の制限について当該手段よりも少
なくてすむ場合に、当該手段は禁止される。
　以上のように、衡量法則（狭義の比例原則）を基礎とし、さらに適合性
と必要性の原則によって衡量過程を構造化するというのがアレクシーの立
　　（35）
場である。
　の論証責任
右の「衡量」による不確定さをなくすために、アレクシーは論証責任の
導入によるソフトな秩序の形成という方法を提唱した。それは二つの方法
により可能となる。一つは、裁判所を通じて形成される具体的な優先関係
の確定、つまり先例のネット・ワークによるソフトな秩序の形成である。
先例の効力は一応の拘束であって、そこから離れようとする者は十分な論
拠を提出する責任、つまり論証責任を負う。もう一つの可能性は、一定の
原理に有利となる論証責任ルールを定め、一応の優先を認めていく方法で
ある。っまり、一応の優先が認められる原理に反対する者は、前述した衡
量構造に即してその反対を基礎づける十分な論拠を提出する責任を課せら
れ、それに成功しない場合は当該原理が確定的に優先することが認められ
　　　（36）
るのである。
（2）原理衝突の理論枠組の形成
　以上の考察を通して、アレクシーの「原理」理論モデルは、少なくとも
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（37〉以下の三要素からなる「軟らかな秩序」理論をとっていることがわかる。
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　第一要素は、原理間の相対的ウエイトを規定する優先条件のシステムで
あり、これは裁判を通じて確定される（優先条件のシステム）。
　第二要素は、原理の最適化命令としての性質から生じる、比較衡量構造
のシステムである（比較衡量のシステム）。
　第三要素は、一定の原理に有利な挙証責任の導入による、一応の優先に
関するシステムである（論証責任のシステム）。
　以上のような原理の「軟らかな秩序」を伴ったルール・原理モデルにお
いては、実践理性の内実である基本権原理をはじめ、原理次元が法システ
ム内部に組み込まれており、これによって、法的ルールによる規定がなく
裁判官の自由裁量に委ねられる開放性という、ルール・システムの合理性
の欠如の領域に関して、そこにおける法的決定は相当程度合理的に構造化
　　　　　　（38）できることになる。
　以上の分析したアレクシーの「原理」理論モデルに従えば、「正当事由
法理」および「信頼関係法理」は、「基本権保護原理」（賃借人の居住権原
理と賃貸人の財産権原理）の内的体系を基礎とし、それらの原理の実現度
ないし侵害度を測るための諸ファクターから構成されることがわかった。
しかしながら、両法理の形成過程において、「基本権保護原理」がいかに
働くのかについての理論枠組は、必ずしも明らかではない。本稿では、か
かる「原理」理論モデルにより、「動的システム」には、少なくとも、同
じような三つのサブシステム、すなわち、「優先条件のシステム」、「比較
衡量のシステム」及び「論証責任のシステム」が含まれると前提とした上
で、次節では、「動的システム論」の内容について、具体的に展開してい
く。
（1）　山本敬三「民法における動的システム論の検討一法的評価の構造と方法に関
する序章的考察」法学論叢138巻1＝2＝3号208頁、石田喜久夫「ひとつの動的体
系論」京都学園法学1999年2号1頁参照。なお、「動的システム論」を用いて契約
締結過程における情報提供義務に関する検討論文として、潮見佳男「ドイツにおけ
る情報提供義務論の展開（三・完）」法学論叢145巻4号5頁以下参照。
（2）ヴィルブルク自身は、「動的システム論」を論述することはほとんどなかった
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が、民法のさまざまな具体的問題の中でそれを展開して見せるだけである。代表的
な作品として、Walter　Wilburg，Die　Elemente　des　Schadensrechts，1941．；ders．，
　Entwicklung　einesbeweglichen　Systems　im　Burgerlichen　Recht，Rede，gehalten
　bei　der　Inauguration　als　Rector　magnificus　der　Karl－Franzens－Universitat至n
　Graz　am22．November1950．；ders．，Zusammensple王der　Krafte　im　Aufbau　des
Schuldrechts，AcP163（1963），346．がある。山本・前掲注（1）217頁注（9）を
　参照。
（3）Wilburg，Entwicklung　elnes　Beweglichen　System　in　Burgerlichen　Recht，
　1951，S．13．山本・前掲注（1）221頁以下も参照。
（4）　Franz　Bydlinski，Privatautonomie　und　objektive　Gmndlagen　des　verpflich－
tenden　Rechtsgeschaftes，1967，S．122ff．ビドリンスキーの「動的システム論」に
関するその他の基礎的研究としては、Franz　Bydlinski，Fundamentale　Rechts－
　grundsatze：zur　rechtsethischen　Verfassung　der　Sozietat，19881ders．，Juristis－
che　Methodenlehre　und　Rechtsbegriff，2．Aulf．1991；ders．，System　und　Prin－
zip1en　des　Privatrechts，1996などがある。ビドリンスキーの論文の邦訳として、
　「私法の法発見における原理と体系」（藤原正則訳）北大法学論集49巻6号177頁が
　ある。その他、ビドリンスキーの「動的システム論」にふれている邦語文献として
　は、山本・前掲注（1）のほか、山下末人『法律行為論の現代的展開』（法律文化
社・1987年）104頁以下、石川博康「再交渉論の構造とその理論的基礎（2・完）」
法学協会118巻4号577頁注（145）参照。
（5）　Bydlinski，a．a．O．（Fn．4），S．122f五
（6）Claus－Wilhelm　Canaris，Systemdenken　und　Systembegriff　in　der　Juri＄
　prudenz：entwickelt　am　Beispiel　des　deutschen　Privatrechts，2．AufL1983（L
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　　　第二節　「正当事由法理」・「信頼関係法理」における基本権
　　　　　　　（利益〉と基本権（利益）の衝突
　以上で分析した原理衝突の理論枠組を用いて、本節では、「正当事由法
理」・「信頼関係法理」における基本権（利益）と基本権（利益）の衝突構
図を見ていこう。
　一　「正当事由法理」・「信頼関係法理」における「基本権の衝突」に
　　　よるアプローチ
1「基本権の衝突」によるアプローチの再構築
（1）私人による憲法上の「権利」の侵害
a　従来の学説
　私人による憲法上の「基本権」の侵害が私法上の効力であるという問題
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（1）について、従来の学説では、直接適用説と間接適用説がある。判例におい
ても、リーディング・ケースである三菱樹脂事件最高裁判決（最大判昭
48・12・12民集27巻11号1536頁）で、基本的に間接適用説の立場に立つこと
が明らかにされて以来、間接適用説が通説として支持されてきた。ところ
が、近年の議論では、従来の間接適用説を批判的に再検討し、ドイツの憲
法判例で展開されている国家の基本権保護義務（gmndrechtllche　Schutzp一
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flicht　des　Staates）の理論に基づく第三者効力論を参考にして、私人間効
力論を新たな視点から再構築していこうとする見解が、憲法学者のみなら
ず、民法学者からも提起されている。そこで、以下では、保護義務論を主
張する二人の学者の見解を紹介することにしたい。
b　基本権の保護義務論
　（イ）小山説
　小山助教授によれば、保護義務は、第三者の侵害から各人の基本権法益
を保護すべき国の義務を観念することによって、基本権の名宛人を拡張せ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（2）ずに、私的人権侵犯の解決を可能ならしめるものである。そして、「基本
権の名宛人を私人に拡張する適用説とは異なり、保護義務論は、基本権が
直接には国家と私人との関係を規律する法であるという前提を堅持した上
で、国家と私人との間に、基本権尊重関係と並んで基本権保護関係を設定
する。これによって、基本権に基づく救済の対象を、私人の侵害にまで拡
　　　　　　　　　（3〉張しようとするのである。」
　私人の基本権法益への関与方法について、小山助教授は次のように述べ
ている。すなわち、「私法上の紛争においては、当事者の双方が基本権の
主体であり、かつ、基本権の名宛人ではない。したがって、基本権の対国
家性という前提を堅持する限り、私的人権侵犯は、ただちに基本権の問題
とはなり得ない。私人が侵害しうるのは、正確には、基本権ではなく、そ
の背後にある基本権法益と呼ぶべきものである。私人の侵害を国家の侵害
と読みかえることもできないため、国家の侵害に対抗する権利である防御
権によっては、かかる私的侵害を禁止することも、裁判官に対して、その
排除を義務づけることもできない。ここに、要保護者と裁判官との間に、
防御権関係とは別の基本権保護関係を設定する意義と必要がある」と小山
　　　　　　（4）助教授は主張する。
　右の防御権による救済に該当しないが、他方で、基本権に基づく救済を
拒絶できないと考えられる場合に、①間題をいったん、全方向性を有する
基本権法益に対する私的侵犯に還元し、②しかる後に、基本権の名宛人で
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ある国家に、防御権とは違う形で再び関連づけて、基本権の問題として構
成しなおすことが必要となる。こうして獲得された基本権の法的作用が、
基本権保護義務なのである。
　いずれにせよ、保護義務論は、基本権法益は第三者にとって侵害されて
はならないが、私人は基本権の名宛人ではないことを出発点とするのであ
る（基本権法益の全方向性と基本権の対国家性）。私的人権侵犯問題を憲法問
題として構成する鍵は、基本権の名宛人の拡張でも、私人の行為の国家へ
の帰責でもなく、第三者の侵害から各人の基本権法益を保護すべき国の責
務である。保護義務論は、国家と私人との間に、基本権尊重関係に加えて
基本権保護関係を設定することによって、基本権的救済の対象を私人によ
　　　　　　（5）る侵犯に拡張する。
　（・）山本説
　山本教授は基本的にドイツの法哲学者アレクシーの理論に従って、国家
は第三者による侵害から個人の基本権を保護するために積極的な措置をと
る義務を負う、と主張する。山本教授の主張によれば、「市民Aの基本権
が他の市民Bによって侵害されている場合には、国家はAをBによる侵
害から保護しなければならない。すでに立法が十分な保護措置を講じてい
る場合は問題がない。しかし、立法が用意する保護措置では最低限の保護
すら与えられないようなときには、裁判所が『国家』の機関として保護を
与える責務を負う。ただ、そこで裁判所がAに保護を与えるとしても、
それによって今度はBの基本権が侵害されるおそれが生じる。裁判所も
『国家』である以上、このBの基本権を過度に侵害することは許されな
い。つまり、私人間効力論においては、次の二つの審査が必要とされる。
第一に、保護は憲法上要請された最低限を下回ってはならない。第二に、
保護はその相手方の基本権に対して過度に介入することになってはならな
い。この二つの禁止一一過少保護の禁止と過剰介入の禁止一を守りなが
ら、双方の基本権を衡量して解決を導くというのが私人問効力の基本構成
　　　　　　　（6）なのである」という。
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　なぜ国家に基本権保護義務が課せられるのか、という問いに対しては、
山本教授は次のように述べる。「それは、そもそもなぜ国家が必要とされ
るのかという根本問題にかかわる。市民が他人によって基本権を侵害され
ているのを放置するならば、およそ国家を認めた意味がないだろう。市民
が誰からも基本権を脅かされることなく平和に共存できるようにするの
が、国家の第一のつとめではないか。まして、現代国家は自力救済を原則
として禁止しているのである。市民を他者の侵害行為に対して無防備状態
にさらす以上、ここで国家が市民の基本権を他人による侵害から保護する
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（7）義務を負うのは、むしろ当然だと言わねばならないのである」。
　国家が、この保護義務をどのようにして実現すればよいのか、という間
題に関しては、「まず第一に考えられるのは、立法府が法律を定めること
によって保護義務を果たすという方法である」。「このほか、裁判所もまた
具体的に争訟を解決するうえで、保護義務の実現を迫られる。特に問題と
なるのは立法が十分な保護手段を用意していない場合である。このとき、
立法が無い以上どうしようもないとして最低限の保護すら断念するので
は、国家が自らの保護義務を放棄することになってしまう。裁判所は、法
形成の形で自ら保護に乗り出す憲法上の責務を負っているのである。契約
締結上の過失責任や人格権に基づく差止請求などは、そうした法形成の代
　　　　　　　　　　　　　（8〉表例だと言うことができる」という。
c　民法学にとっての基本権「保護義務論」の意義
　私人による憲法上の権利侵害については、山本教授が指摘したとおり、
従来、憲法学は私法の一般条項に任せればそれで仕事が終わったと考え、
民法学はそれを自分の仕事だと考えていないため、具体的に相互の基本権
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（9）がいかに衡量されるべきかという決定的な問題が明らかにされていない。
保護義務論の意義は、①私人間効力論での人権の侵害者、被侵害者、国家
という三極構造を押さえ、②国家による被侵害者への救済のあり方、およ
び侵害者への規制の程度の基準を確定し、③裁判所に対して、法解釈を通
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（10）じて基本権の保護を図る義務を自覚させることにある。その結果、私人間
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効力の問題を立体的に把握することが可能になるとともに、私人間の基本
権の侵害問題に対する裁判所の役割が明確にされることになった。さら
に、私人間効力論に基本権保護義務論が応用されて、基本権の侵害を受け
た市民Bを加害者Aから救済するために裁判所の採った措置が十分であ
るか、他方、Aに対して過剰の介入となっていないかという二つの観点
が、比例原則で測定され、それによって衡量過程の判断がより客観化され
　　　　　（11）
ることになった。
　このような視点に立つと、戦後になって初めて「正当事由法理」・「信頼
関係法理」は民法1条を媒介として新憲法の精神をとり入れ、相互に対立
する基本権法益を適切に調整することが要求され、かつ一般条項の解釈
（裁判による保護）を通じて、国の基本権保護義務を果たしていると言える
だろうか。この点を解明するために、まず法原理としての「正当事由法
理」と「信頼関係法理」の性格を分析する必要がある。
（2）国の基本権保護義務の支援装置としての「正当事由法理」と「信頼
　　関係法理」
a法原理としての性格をもつ「信義側」
　（イ）「信義則」をめぐる学説の新展開
　①山本（敬）説
　山本教授は、「信義則」が社会ないし共同体の規範であるという認識を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（12〉まず示す。問題は、どのような社会ないし共同体を前提とするかである。
　山本教授は、個人と共同体の関係をりベラルな視点で捉え、共同体の規
範としての「信義則」の存在意義を新たに位置づけようとする。このよう
なりベラリズムを基礎とした共同体規範としての「信義則」は、その規定
形式において、要件・効果を明確に定めるルールとは異なるものであり、
他のルールの解釈・適用、さらに直接事案の解決について、本来的に倫理
的色彩を有する基準を提供するにとどまる法原理である点に特色を有す
　　　　　　　　　　（13）る、と山本教授は指摘する。この点に関して、山本教授はさらに法的議論
の構造・役割という視点から、「信義則」を解明する。
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　「信義則」に関して言えば、単純にこれを適用・援用するのではなく、
そこで言う信義誠実とは何であるかが間題とされねばならない。「信義則」
というレベルだけで考える限り、「信義則」の適用ないし援用に賛成する
か反対するかは水掛論に終る。「信義誠実」に盛り込まれた内容を明らか
にすることが出発点であり、その上でそのような内容を「信義誠実」に盛
り込むことの適否、さらにそのような内容の原理・価値がそこで競合する
他の実定法上の諸原理・価値との関係で劣後しないかどうかが、議論され
なければならないであろう。法原理は道徳その他の実践的議論における諸
原理・諸価値を法的議論の中に取り込む拠点であるが、「信義則」は、幅
広い意昧内容を有しうるとはいえ、その核心において、道徳ないし倫理の
　　　　　　　　　　　　（14）領域との媒介項であると言えよう。
　要するに、山本教授は、「信義則」は道徳その他の実践的議論における
諸原理・諸価値を法的議論の中に取り込む拠点であって、その場合、法的
議論の構造・役割とそこにおける「信義則」という法原理の果たす役割に
っいての考慮が必要である、と考えているのである。
　②山本（顕）説
　「信義則は契約をめぐる両当事者間の多様な要請・期待を互いにつき合
わせ、議論を尽くさせることにより、妥当な結論を導くための『議論のフ
ォーラム』を制度的に形成するという機能を担うこととなっている。そし
てこのような『議論のフォーラム』においては、多様な社会的規範を援用
し、様々な『価値判断』を行う主体は第一に両当事者であると言うべきで
ある。なんらかの『価値の序列』を措定し、その価値基準に従った判断を
裁判官がなすというモデルはここでは採られず、価値判断をなす主体はま
ず当事者なのであり、その価値判断が障害なくなされるような法的枠組み
を与える、ということが、・…・・信義則観であるといってよい。そしてこの
ように規範の援用主体・価値判断主体としての当事者の権能を尊重し、そ
の判断が円滑になされるように法的枠組みを与えることによって初めて両
当事者の私的自治は実現されると言うべきではなかろうか」と山本助教授
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　　　（15）
は論述する。
　③佐藤説
　法規範についてルール（Regel）と原理（Prinzip）を区別するアレクシ
ー理論は、「信義則」の問題を考えるに際しても基本的に適用可能である、
と佐藤教授は考えている。彼は、まずアレタシーの議論を紹介した上で、
「信義則」を「原理」として再構築する方向を示したドイツの学者シュミ
　　　　　　　　　　　　（16〉ットの理論を支持すると主張した。
　　　　　　　　　　　（17）　シュミットの所説によれば、BGBの他の規定はルールであるのに対し
て、「信義則」は「最適化命令」としての性質をもち、したがって両者の
間には、質的な相違がある。シュミットは、「信義則」の規定の中に、特
定の原理を内容上あらかじめ定式化しているわけではない。「信義則」の
規定は、「対抗する諸原理の最適化という理念（ldee）のもっとも一般的
な定式」であると考えるべきである。換言すれば、「信義則」は、「BGB
の中に『原理』が存在するということ」、すなわち、「個別具体的な準則の
形成に際しては、決定の中で、この原理が考慮にいれられるべきこと」に
ついての「形式的な指示」であり、それ自体としては、この「原理」の内
容についての明確な内容も明確化の手がかりもまったく含んでいない。具
体的な「原理」の抽出は、他の方法で、つまり事柄に即した討議によっ
て、行われなければならない。
　こうした議論を踏まえた上で、佐藤教授はアレクシー理論及びシュミッ
トの所説から示唆を受け、「信義則」の構造を次のように把握した。すな
わち、「信義則」は「原理」としての性格をもつ。しかしそのことは、「信
義則」自体が一定の規範内容をもつことを意味しておらず、むしろ、対抗
するさまざまな諸原理の最適化命令が明文で定式化されているという点
　　　　　　　　　　（18）に、「信義則」の本質がある。
　（・）法原理としての性格をもつ「信義則」
　右のような「信義則」をめぐる学説の変遷においては、「信義則」にお
ける法的判断が裁判官の恣意的な裁量に委ねられる可能性が問題視され、
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そのような可能性を克服する方向性を模索するという共通の問題関心があ
ったと思われる。そして、従来の学説のアプローチとしては、「信義則」
を機能的に分類し、それぞれの類型のもつ意味とあるべき限界を探るのが
一般的であった。その際、種々の「機能」が抽出され、できるだけ具体的
な法命題（例えば、信頼関係法理）におきかえられ、法的安定性・確実性
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（19）に配慮した慎重な取扱いをすることが要請された。
　それに対し、近年の学説においては、むしろ「信義則」の規範構造の解
明に力を入れ（山本（敬）説）、手続の視点をも考慮しつっ（山本（顕）
説）、純粋なルールと異なる原理としての「信義側」の性格が析出される
（佐藤説）ことによって、裁判官の恣意的な裁量の可能性を回避するとい
う実践的意図がみられる。しかし、山本敬三教授自身が指摘したとおり、
共同体規範としての「信義則」の吸い上げは個人に対して抑圧的に機能す
る危険があると考えられる。事実、戦前において、「信義則」が人権侵害
の側面を有していたことは、しばしば指摘されるとおりである。重要なの
は、その際に、共同体内在規範（信義則）に対するいかなる法価値論的評
価が必要なのかということである。戦後の民主主義的憲法の精神に照らせ
ば、そのような評価は、個人の自律と尊厳を基底としてなされるべきであ
ろう。
　この共同体論をりベラルな理論としているのは、異なる諸個人間におけ
る「それぞれ対等な自律的人格として相互に承認しあい、共生していくた
めの条件を探求する考え方」の共有である。このりベラリズムの根幹をな
　　　　　　　　　　　　　　　　　（20）すものは、まさに日本国憲法13条に求められる。
　この憲法上の基本権「原理モデルの共同体論」において、構成員は、共
同体のプラクティスを根底において貫徹している原理について解釈を闘わ
せる者として捉えられ、共同体は、このディベートを闘わせるフォーラム
（議論の場）としての機能を果たすものとされる。このモデルによれば、
共同体のメンバーは、議論を通して、優位される「原理」を見出すに至
る。山本顕治助教授の言葉を借りると、「信義則」は、契約をめぐる両当
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事者に議論を尽くさせることによって、より妥当な結論を導くための「議
論のフォーラム」を制度的に形成するという機能を有する。この機能は、
まさに従来の「信義則」の諸機能説が注目していないものであるといえ
る。
b　「正当事由」をめぐる学説の新展開
　（イ）従来の学説
　従来の学説においては、「正当事由」は戦前の協同体思想あるいは個人
の権利の圧迫による統制的な性格につながるとされた。あるいは、「正当
事由条項は、戦争遂行という国家目的のために家主の利益を犠牲にして制
定され、敗戦後の大住宅難の時期には、国民全体の生存のために更なる家
　　　　　　　　　　　　　　　　　（21）主の不利益を強いた政策法の中核を構成する」ものであるとされた。
　（・）池田説
　池田教授は、直接「正当事由」を分析するのではなく、民法1条全体に
ついて検証を行った。通説が民法1条の立法旨趣として「私権の社会化」
だけを強調する点に疑問をもち、少なくとも民法1条に限って言えば、憲
法規範に対応するという観点は比較的早くから無視ないし忘却されてきた
　　　　　　　　　　　　　　（22）のではないか、と池田教授は指摘する。その上で、池田教授は民法1条に
ついて、憲法価値に照らして民法解釈の操作を再検証する必要があると述
べている。すなわち、1条1項における私権の公共性については、私権が
国家政策の名において決定されるその時々の政治権力の意向に従属するこ
とである、という通俗的解釈ではなく、憲法理念に基づいた人権的な「公
共性」論が民法学の解釈にもたらされるか、検討する必要がある。また、
同条2項、3項については、単純に戦前からの権利濫用・信義則の学説と
判例法の発展の延長線上に捉えるのではなく、日本国憲法の原則（とくに
憲法11条、12条、24条など）を取り入れて形成された新たな民法の一般条項
　　　　　　　　　　　　　　　　　（23）として解釈すべきではないか、と考えている。
c「正当事由法理」・「信頼関係法理」の再検討
　戦後、新憲法の理念（国民主権、人権尊重、平和主義）の下で、国家機関
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が、国民の基本的な権利に対して、強行法規の導入（立法による保護）や
一般条項の解釈（裁判による保護）を通じて、国の基本権保護義務を果た
していることは否定できないだろう。このような視点に基づいて、「正当
事由法理」・「信頼関係法理」を当事者間の権利義務調整のための規範とし
て捉えると、再び民法1条と交錯するようになる。後述するように、民法
1条は戦後の新憲法の理念の下で創設された条文で、憲法と実質的な価値
を共有していると考えられる。したがって、戦後になって初めて「正当事
由法理」・「信頼関係法理」は民法1条を媒介として新憲法の精神をとり入
れ、従来の統制的性質が排除されるようになった。さらに、裁判所もまた
国家機関として憲法の理念を尊重する義務（憲法76条3項）を有するため、
「正当事由法理」・「信頼関係法理」を適用する際に、憲法の価値に照らし
て、相互に対立する基本権法益を適切に調整することが要求される。その
意味で、戦後の「正当事由法理」・「信頼関係法理」において、裁判官の裁
量の余地は、両当事者の基本権上の地位によって、「権利に対する制約」
と「権利に対する保護」という二つの側面から収敏されているといえる。
d　国家の基本権保護の支援措置としての両法理
　借地借家法の性格は、戦前において統制法的側面が確かにあったが、戦
後新しい日本国憲法の精神に照らして、国家機関（裁判所）が、一般条項
の解釈を通じて、国の基本権保護義務を果たしていると言える。その場合
に、国民の基本権保護という視点から借地借家法を捉え直し、双方の基本
権法益を衡量していく解決方法が可能となっている。それゆえ、「正当事
由法理」や「信頼関係法理」は、国が自ら保護義務を果たすための、法形
成の一例にすぎない。このような前提に立つならば、借地借家法における
居住権保護義務の憲法上の理論根拠が解明される必要となる。
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2借地借家契約における居住権利益保護義務の根拠
（1）居住権に関する最近の学説の展開
a　内田説
　定住の権利とは、「都市における空間利用のコントロールの主体が住民
であること、継続的に安定した住宅利用が個々人に保障されるべきこと、
都市の共同性・一体性の回復の必要性が都市に居住する市民共通の課題に
　　　　　　　　　　　　　　　　（24）なったことを基礎として生まれた権利である」。その法的根拠付けについ
て、内田教授は定住の権利の二面性を主張しながら、以下のように述べて
いる。すなわち、「自己の意思に従った移転居住の自由は、意思に反した
立退き強制の禁止を含むものであり、定住の権利は精神的自由との関連で
も憲法上の保障を受けていると解されている。定住の権利の憲法的な基礎
は、歴史的には、居住の自由権と財産権の保障とにあった。その後、19世
紀的な自由放任の資本主義から生じた弊害の克服を目指し、国民の貧困か
らの解放を正統性の根拠としている現代の福祉国家においては、定住の権
利の憲法的な基礎は最低限の生活の保障を内容とする生存権と幸福追求権
にもある。私的所有権を前提とし、その保障を目的とする資本主義社会の
法システムでは、住宅に対する権利は私的な所有権・財産権の保障の基礎
の上に存在しているが、同時に、幸福追求権・生存権的要素を含んだ多元
的・重畳的な構造からなっている。定住の権利の憲法的な基礎は財産権的
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（25）側面と生存権・幸福追求権的側面とから成り立っている」。このような構
成は、従来の見解のように、居住権を生存権のみによって基礎づけている
のとは異なる点に注意すべきである。
b戒能説
　住宅に対する権利が人権とされるべき根拠を憲法25条の「生存権」に求
める場合、「健康で文化的な最低限度の生活を営む権利」を規定する25条
は国の「努力目標」を示しているに過ぎないとする、いわゆる「プログラ
ム規定」論の克服が必要になると戒能教授は主張する。したがって、この
課題に関して法律学に切迫している問題とは、実は、このように権利とい
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うよりも国の施策の反射的利益としてしか構成されてこなかった「生存
権」的権利に、より積極的な意味づけを与えることであるとする。戒能教
授は、住宅に対する権利を人権と主張することに、より豊富な理論的根拠
があると主張しており、所有論の構造的・機能的分析視角から、住宅に対
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（26）する権利についての基本的な再構成を試みている。
　戒能教授によれば、「都市に対する市民の基本的権利を考えるためには、
ほかならない都市に住まう市民の権利、すなわち住まいに対する都市住民
の権利を、市民の基本的権利として再構成することが必要だということに
なろう」。すなわち、「住まいに対する権利は、憲法13条の『生命・自由・
幸福追求』に対する『国民の権利』と、憲法25条の生存権とが一体になっ
　　　　　　　　　　　　（27）たものとして構成されるべきもの」である。
（2〉内田・戒能両説の実践的意義
　居住権に関する議論としては、従来の社会権（生存権）説に立つと、問
題となるのは、なぜ国家一私人の関係と、私人一私人の関係とを等置でき
るのか、また、なぜ私人に国家と同じ義務を課せられるのか、などが十分
な説明がなされていない。自由権（幸福追求権）説によれば、借家人の存
続保護はやはり私的自治と自己決定の基礎に基づく内容である。その理由
について、内田教授が指摘したとおり、「どこにおいて、どのように住む
かは、個人の自由の領域に属することであり、それを保障することが現代
借家法の基本的な課題であることの理解である。存続保障は居住移転の自
由のコロラリーであって自己の意思に反する立ち退きを強制されないとい
　　　　　　　　　　　　　　　　（28〉う意味の自由権として把握されるべきである」。したがって、「居住権」の
根拠を憲法25条のほか、とりわけ憲法13条に求める内田・戒能の両説は、
基本権保護義務論の立場から見てみると、少なくとも以下のような意味が
ある。
　第一に、憲法上の基本権利だとすると、国の保護義務が問題となる。第
二に、他の憲法上の価値と衡量する上で、「居住権」の保護を総合的に判
断することになる。通説では、基本権保護義務の社会国家的理解を否定す
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る。すなわち、保護義務は、社会権とも別個の法的形状であると解され
る。なぜなら、法的三極関係（国家、侵害者、被侵害者）及び既存の法益の
防護を特徴とする点において、保護義務は、社会権とは対処すべき問題の
　　　　　　　　　　　　　　　　（29）構造も、理念史的な出自も異なるためである。
　日本においては、保護義務の基礎的根拠づけは、日本国憲法第13条に求
　　　　　（30）める学説もある。すなわち、「13条によると、すべての国民は『個人とし
て尊重』され、『幸福追求』に対する権利を保障される。何が『幸福』か
をあらかじめ決めることなく、その決定と追求を個人に委ねるという基本
原理一自己決定原理一がそこに宣言されているのである。これはまさ
に、個々個人が自己のアイデンティティーを求めつつ、自ら『善』と信ず
る生き方を等しく追求できることが何よりもまず保障されねばならないと
いう考え方、つまりりベラリズムの思想にほかならない。日本国憲法が想
定している社会は、そうした個人が互いに相手方を尊重しながら共生する
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（31）社会であり、その確保が国家に命じられていると見るべきなのである」。
右に見たとおり、都市定住の権利は次の二つの視点から捉える必要があ
る。1）住宅の個人的な利用＝主体形成の場が保障されるか、2）住宅は
都市の共同性・一体性を自覚する場であることが追求されるか、という視
　　（32）
点である。前者の基礎にあるのはまさにりベラリズムの思想であるのに対
し、後者はそのりベラリズムの思想から生まれる共生ルールである。それ
ゆえ、内田・戒能の両説は、居住権の憲法上の根拠を25条から13条に広げ
ることによって、日本国憲法の解釈論としての保護義務を展開すること
が、理論上実践的意味をもつ。
（3）評価
　日本の借地借家法において社会権論の過剰的に強調されることに鑑みれ
ば、自由権（憲法13条）アプローチは、実践的提言としても一定の説得力
をもつ。日本の戦前戦後の借地借家法の判例を振り返ると、全体的には社
会法原理が主導的な地位を示され、民事権利解釈と立法政策の境界線が次
第に曖昧：となった。その結果、国家による生存権保障の過度の強調は個人
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の自立を弱めることを招いた。それゆえ、自由権アプローチは、個人の
「自立」することが可能になるよう援助的な役割としての意味をもっ。ま
た、社会権としての居住権は、市民Aが国家に対して、自己の最低な居
住水準の保障を求める権利である。しかし、国家に対する社会権として理
解された居住権の保障は、私人相互間の法関係に照射したり、全法秩序の
客観原理となることは無理があると思われる。むしろ、居住権は、国家に
対する給付請求権の固定から解放され（排除ではない）、基本権保護義務を
含む二重の性格が獲得するほうが理論体系上より合理化がある。
3借地借家契約における抵触する基本権（利益）の衝突の図式
　以上では、借地借家契約における居住権利益の基礎的根拠づけが、日本
国憲法第25条と13条に求める二つの学説（内田説、戒能説）を依拠として、
居住権の憲法上の根拠を25条から13条に広げることによって、日本国憲法
の解釈論としての居住権保護義務を理論上展開することができると評価し
ている。しかしながら、私人が侵害しうるのは、正確には、基本権ではな
く、その背後にある基本権利益と呼ぶべきものである。したがって、借地
借家契約における抵触する基本権（利益）の衝突は、以下のような二つの
衝突の構図が有する。すなわち、
　①憲法レベルニ　基本権対基本権
　②私法レベル：　基本権利益対基本権利益、である。
　二　「正当事由法理」・「信頼関係法理」における「利益衡量」の構造
1民法1条と憲法の関係
　借地借家法の性格は、戦前において統制法的側面が確かにあったが、戦
後新たな日本国憲法の精神に照らして、国家機関（裁判所）が、一般条項
の解釈を通じて、国の基本権保護義務を果たしている。その場合に、国民
の基本権保護という視点から借地借家法を捉え直し、当事者双方の基本権
法益を衡量していく解決方法が可能となっている。それゆえ、「正当事由
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法理」や「信頼関係法理」は、国が自ら保護義務を果たすための、法形成
の一例にすぎない、という点がすでに前述したとおりである。このような
視点に立つと、「正当事由法理」・「信頼関係法理」における「利益衡量」
の構造も実質的には賃借人の居住権利益対賃貸人の財産権利益の構図とい
うことになる。両法理は、基本権原理の内的体系を基礎とし、それらの基
本権原理の実現度ないし侵害度を測るための諸ファクターから構成される
ものである。しかしながら、いかに憲法上の基本権保護の理念を具体化す
るのか、という点は必ずしも解明されていない。以下では、まず民法1条
と憲法の関係を分析していく。
（1）民法1条の成立背景
　1947（昭和22）年法律222号による民法改正は、民法典第四編、第五編
を全て入れ替える大改正であったが、同時に、総則編の冒頭に新たに民法
1条及び1条の2が新設され、従来の民法1条が1条の3に繰り下げら
れ、民法にとっても重要な改正となった。
（2）民法1条と憲法の関係
a　民法1条に関する政府原案の理念
　新1条の創設は、民法典第四編第五編の全面改正と同様に、新憲法の制
定に伴いその理念を活かすための民法改正であったことが知られている。
1947（昭和22）年7月30日の参議院司法委員会での法案の予備審査にあた
って、提案理由説明に立った鈴木義男司法大臣は、次のように述べてい
た。
　「改正案は、先ずその冒頭に、民事法全般に通ずる日本国憲法の大原則
を明文で以て規定し、その解釈運用の指針といたしました。……今回の改
正もこの基本原則に則って行われたものでありますが、同時にその解釈に
っいてもこの原則に従うことを要し、この結果、今回の改正では、まだ根
本的改正の行われなかった民法第一編乃至第三編の諸規定についても、そ
の内容は、このニケ条の規定により、相当の実質的変更があるものと考え
　　　　　（33）るのであります」。
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b　民法1条と憲法の関係をめぐって学説の見解
　（イ）星野説
　フランス民法典が人権宣言を具体化するものとして編纂されたという点
に依拠し、人権宣言により確認された人問の根源的な自然権を、そうした
人間関係、つまり社会においてどのように保護し、その限界をどう画する
か、それを定めた基本法が、民法典にほかならない、と星野教授は考えて
（34）
いる。
　星野教授は直接的に民法1条と憲法との関係に言及していないが、民法
全体と憲法の関係について、次のように述べている。
　「第二次大戦後に、憲法の中に基本的人権に関する規定が入ってきまし
た。これは、もともとは国に対して、人間としての尊厳ゆえに持っている
いろいろな利益を、主張できる権利です。しかし、同じような人間の尊厳
に基づくいろいろな利益、権利といったものは、私人同士、国民同士でも
主張できる権利です。そういう意昧では、実は人間の尊厳といったことを
中心に考えると、民法も憲法も共通した基本原則をもっていると思いま
す」。「つまり、人権は憲法にだけ認められており、それが私人間にも適用
されるというよりは、基本的な法律の原理があって、それが憲法において
は国に対する権利として、民法においては私人に対する権利として存在す
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（35）る、と考えるほうがよくはないか、とも考えられます」。
　憲法と民法の認めている実質的な価値は同じもので、各領域においてそ
の価値が実現されている。
　（・）山本（敬〉説
　山本教授は、民法は国家法としての性格をもつど捉え、国家基本法とし
ての憲法の拘束を受けていると主張する。したがって、国家法としての民
法には少なくとも次の三つの任務が課せられる。
　①基本権の内容形成。基本権の種類や内容は、多くの場合において、憲
法自体によって概括的な方向を示すにとどまっている。それを、市民相互
間で問題となる状況に即して具体化し、その内容を特定することが、民法
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の第一の任務にほかならない。
　②基本権保護制度の創設。すなわち、民法は、そうした基本権を他人に
よる侵害から保護するための制度を用意することである。例えば、生命、
身体、財産といった個人の基本権を他人による侵害から保護するため、不
法行為制度が用意されている。
　③基本権支援制度。個人の基本権が侵害を受けているわけではないが、
それをよりよく実現できるよう、民法が支援するための制度を用意するこ
とである。例えば、すでに契約制度自体が、この意味での基本権支援制度
として位置づけられる。
　そして憲法と民法は、互いに協働しながら、国家・社会の基本法を構成
しているとみることができる。憲法が、基本法の保障を宣言し、その侵害
の禁止と保護・支援を要請するのを受けて、民法が　　市民相互の関係に
関する私法の領域について　　その保障体制の基本枠組と基本原理を決定
（36）
する。
2基本権の保護手段としての民法1条
　こうして、民法1条と憲法の関係を検討した上で、民法1条を介して憲
法上の基本権保護の理念をいかに民法の中に流入させることはできるの
か、以下、その理論の枠組を分析していく。その前に、原理としての民法
1条の性格を検討する必要がある。
（1）民法1条の性格をめぐって学説上の議論
　従来の学説においては、主に民法1条における各項の関係をめぐる議論
が中心となっていた。そこでは、民法1条1項が本質をいい、2、3項が
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（37）その適用を示すというのがその論理的構造である（原理説）とされた。そ
の後、民法1条1項、2項、3項における三つの法理はそれぞれ独立して
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（38）機能するものと解すべきである、とする立場（独立説）が現われた。しか
しながら、近年においては、民法1条の性格をめぐって、新たな理論見解
が登場されている。以下、主に山本（敬）説及び佐藤説を中心に取り上
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げ、その内容を検証していく。
a山本（敬）説
　民法1条という一般条項は、その規定形式において、要件・効果を明確
に定めるルールとは異なるものである。民法1条には少なくとも二っの役
　　　　　　　　　　　　　　（39）割が期待される、と山本教授は指摘する。
　第一に、民法1条には、ルールによる規定方式の限界を補完するという
役割がある。すなわち、場合によっては、ルールをそのまま適用すると、
不都合な結果が生じる可能性も出てくる。民法1条は、そうした不都合を
是正し、状況に応じた判断を可能にするための手段として役立つ。第二
に、民法1条は、多様な原理を取り込む為の拠点である。すなわち、個々
のケースにおいて、制定法による解決が時として不当と感じられることが
ある。それは、その制定法が、一般に承認されている他の原理と抵触して
いるためであることが少なくない。そのような場合に、制定法が十分に考
慮していなかった他の原理を、可能な範囲で法解釈の中に取り込むことが
要請され、民法1条は、そのためのひとつの拠点として役立つのである。
b佐藤説
　佐藤教授は、山本教授と同じ間題意識をもち、民法の一般条項の性格を
分析している。もっとも、佐藤教授は民法1条2項の「信義則」のみを対
象にしている。
　佐藤教授は、アレクシーの理論から示唆を受け、シュミットの所説に基
づき、民法1条2項の「信義則」を原理としての性格と捉え、ルールとし
ての性格をもつ通常の法規範とは質的に異なっていると認識する。「信義
則」と民法典の他の条項との関係については、二つの対立する理解があ
る。第一は、両者は質的に異なるものではなく、両者の相違は程度・段階
的なものにすぎないとする理解（同一テーゼ（Gleichheits－Thesen））であ
り、第二は、両者の間には質的な差異があるとする理解（異質テーゼ
　　　　　　　　　　　（40）（Differenzierung－Thesen））である。
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（2）法原理としての民法1条
　山本、佐藤両説に共通する特徴は、民法1条をルールではなく、一つの
法原理として捉える点である。裁判官は法原理としての民法1条を媒介と
して、道徳その他の実践的議論において納得のいく理由として承認されて
いる原理・価値を、法的正当化理由の中に取り込んでゆくのである。
（3）基本権の保護手段としての民法1条
　従来の問接適用説は、私法関係への基本権の作用は間接的であり、価値
充填可能・必要とする私法の一般条項等の規定を通じて及ぶ、と主張す
る。保護義務論によれば、基本権の私人間効力は、国家に侵害禁止の義務
を課し、国家からの自由の確保に仕えるものとされた自由権的基本権規定
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（41）を手がかりに、私人による基本権侵害に対処しようとするものである。そ
して、①基本権の論理（基本権の対国家性、私人の基本権主体性）と②法治
主義の論理の二つを理由に、立法の第一次的責務が帰結される。裁判官
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（42）は、原則として法律に媒介されて、保護義務を実現すべきなのである。そ
の際、そこでいう私法の一般条項の代表となるのは、民法1条である。そ
の意味で、民法1条はその成立背景および星野、山本両学説の分析に基づ
き、憲法上の基本権を保護するための私法上の手段として位置付けられ
る。
（4）民法1条の憲法上の基本権的意味の付与
　ところが、このように、民法1条が基本権を保護するための手段として
位置付けられるとしても、借地借家契約という実際の場面において、「正
当事由」があるか否かおよび「背信性」があるか否かを判断する手がかり
は、民法1条それ自体の中に見出すことはできない。したがって、次の二
っの段階を経て、法原理としての民法1条の役割が果たされる。
a　民法1条の形式化
　法原理としての民法1条において、どのような原理・価値が含まれてい
るのかは、必ずしも明確化されていない。そこで、民法1条の具体的な内
容の抽出を、ある原理（たとえば、憲法上の基本権保護原理）の趣旨を取り
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込んで、実践的議論によって、行わなければならない。要するに、民法1
条は、諸原理の拠点として理解されうる。「正当事由」や「信頼関係」に
関する事例においては、賃貸人の基本権（原理）と賃借人の基本権（対抗
原理）の衡量を通じて、両原理が最適化されるということが、民法1条の
本質である。
b　民法1条の具体化
　裁判所による比較衡量を通じた基本権原理の実現が、基本権保護の「具
体化」であると特徴づけられる。しかし、裁判所による基本権保護の具体
化の決定・衡量の決定は、通常の法律レヴェル（ここでは民法）にとどま
り、せいぜい憲法的価値を通常の法律の解釈に取り入れるだけであり、そ
の意味において、憲法レヴェルの決定とはならないのである。
　したがって、裁判所は、自らの下す判決の理由づけとして、形式的理由
づけに関していえば、条文の適用を明らかにしなければならない。ここ
で、基本権保護原理は、原則として、私法への変換を必要とする。この変
換は、一般的に、私法の一般条項を通して行われる。それを具体化する際
に、基本権保護原理が最高の基準として援用されなければならないという
わけである。裁判所は、民法1条を媒介して、基本権の保護義務を具体化
する。たとえば、賃借人が提供した金額についてきわめてわずかな不足が
ある場合、賃貸人がその不足に名を借りて「債務の本旨」に従った弁済の
提供がないとしてその受領を拒絶することは、「信義則に照らし許されな
　　　　（43）い」とされる。これはまさに、「信義則」によって、「債務の本旨」に従っ
た弁済の提供という制定法の内容を、賃借人の居住権利益を考慮しつつ、
　　　　　　　　　　　　　　（44）具体化したものとみることができる。
3両法理における基本権利益の衝突の構図
　以上では、民法1条の成立背景、政府原案の理念および民法1条に関す
る諸学説（星野説、山本説）の見解を詳細に分析し、さらに民法1条の性
格についての学説上の議論（山本説、佐藤説）を踏まえた上で、民法1条
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をルールではなく、一つの法原理として捉えることができると分かった。
これらの分析に基づいて、民法1条を基本権の保護するための私法上の一
手段として位置付け、それゆえ、「正当事由法理」・「信頼関係法理」にお
ける「利益衡量」の構造も実質的には賃借人の居住権利益対賃貸人の財産
権利益の構図ということになる。以下、こうした分析に従って、「正当事
由法理」・「信頼関係法理」における「利益衡量」の構造をより具体的に見
ていく。
4　「正当事由法理」・「信頼関係法理」における「利益衡量」の構造
（1）「衝突の法則」とは
　前述したアレクシーの理論によれば、「衡量」とは、「条件つき優位関
係」の確定作業である。具体的な事例において、裁判官は、ある場合には
賃借人の居住権（P1）の優位を確定し、また別の場合には賃貸人の財産権
（P2）の優位を確定することになる。この相違を決定するのは、P1とP2
そのものではなく、当該事例の具体的「諸事情」（ファクター）である。具
体的「諸事情」は、P1とP2の優劣を確定する条件（C）である。以下、
「正当事由法理」の場合と「信頼関係法理」の場合とを分けて、具体的に
考えてみることにしよう。
（2〉「正当事由法理」における衡量の法則
a　四つの定式
　賃借人の居住権（P1）と賃貸人の財産権（P2）とが衝突する際に、少な
くとも次のような四つの定式が成立しうる。ここでは、Pが優先関係を表
す記号とし、Cが両当事者の土地建物使用の必要程度を指すものとする。
　①P、PP2
　②P2PP、
　③（P、PP、）C
　④（P、PP、）C
　条件項Cは、さらに細かく分類すると、両当事者それぞれの居住の必
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要性（C1）、営業の必要性（C2）、第三者（親族など）の使用の必要性
（C3）、取壊し・新築、大修繕の必要性（C4）などといった「諸事情」から
なる。
　結果的に、賃貸人・賃借人の間に、土地建物の使用の必要程度によっ
て、賃借人の居住権（P1）の保護が優位するために、賃貸借契約の解消が
制限され、（PIPP2）Cという結論に至る場合もあれば、賃貸人の財産権
（P2）の保護が優位することによって、賃貸借契約の解消が認められ、
（P2PP1）Cという結論に至る場合もある。
　両当事者が裁判所に提出した理由の中には、C1、C2、C3、C4という種
類の異なるものが含まれているが、それは「正当事由法理」（ルール）の
正当化のために持ち出される理由（事実的利益）であって、アレクシーの
言う原理に相当するいわば「基本権利益」（法的利益）ではない。従来の
「利益衡量論」においては、この区別があいまいにされている。
　また、比較衡量の対象は、当該事例における、一方の原理（P1）の侵害
の程度と他方の原理（P2）の充足の重要性の程度であり、抽象的レベルの
原理相互間（P1、P2）の直接比較ではなく、また「諸事情」（C1、C2、C3
など）が直接比較されるわけではない。
b議論のルール
　しかしながら、結局双方にとってどの程度の土地建物の使用の必要度が
あれば、契約の解消もしくは契約の存続を認めるべきかという問題が残っ
ている。ここで一つの対処方法として、両当事者の主張を「議論」にさら
すことによって、それぞれの評価の合理性を相互主観的な平面で確保しよ
うとすることが挙げられる。このような交渉・議論が促進・保障されるた
めには、議論のルールの整備が不可欠である。ここでは、交渉の「カー
ド」として、賃貸人側は契約の自由に基づき、「締約の拒絶」という手段
を発動する。「締約の拒絶」という手段によるだけでは一方が締約を拒絶
する場合、それ以上の交渉関係は進展しない。その場合、契約の自律1生の
機能を回復させるために、アレクシーの「軟らかな秩序」を導入すること
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によって、その紛争時の契約交渉関係の促進機能が期待される。すなわ
ち、「軟らかな秩序」においては、まず賃借人の「居住権」が暫定的な優
　　　　（45）位を有するが、賃貸人は相手方当事者に対し、自らの権利を優先する理由
（交渉材料）を提出する義務がある。言い換えれば、賃貸人は自らの主張
を正当化し、相手方を説得するための根拠づけを提示する。これに対し、
賃借人は反論せざるをえない。このように、契約の紛争解決における、両
当事者の自律性を最大限に尊重しようという基本的姿勢が見られる。
（3）「信頼関係法理」における衡量の法則
a　四つの定式
　賃借人の居住権（P1）と賃貸人の財産権（P2）とが衝突する際に、少な
くとも次のような四つの定式が成立しうる。ここでは、Pは優先関係を表
す記号とし、Cは両当事者の信頼関係の程度を指す。
　①P、PP2
　②P2PP、
　③（PIPP2）C
　④（P2PP、）C
　抽象的には同ランクの原理（居住権P1と財産権P2）の衝突を認め、その
間の無条件的優先関係を否認している。しかし、議論を進行させるため
に、先例に基づいて、賃借人の居住権は一応の優位を有し、①のPIPP2
となる。賃貸人が有力な反論（信頼関係の破壊した証拠）を提出できた場
合、②のP2PP1となる。
　結果的には、賃貸人・賃借人の間の信頼関係の維持程度によって、賃借
人の居住権（P1）の保護が優位することにより、賃貸借契約の解除が制限
され、（PIPP2）Cという結論に至る場合もあれば、賃貸人の財産権
（P2）の保護が優位することにより、賃貸借契約の解除が認められ、（P2
PP1）Cという結論に至る場合もある。
　条件項Cは、さらに詳細に分類すると、賃料支払い義務（C1）、無断譲
渡・転貸（C2）、保管義務（C3）、賃貸借契約上のその他の付随義務（C4）
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などといった「諸事情」からなる。
　しかし、既存の条件付け優先関係の体系は、新たなケースに対応できな
い場合もある。新たな判決の基礎づけのためには、新たな事件のメルクマ
ールの組み合わせ（例えば、C5、C6、C7……Cn）と、過去の類似の事件に
おいて確定された優先条件に含まれるメルクマールの組み合わせは、別の
優先関係を正当化するために、その理由および根拠を提示しなければなら
ない。その際、主張する側が議論責任を負うということが重要である。
　以上、「正当事由法理」と同じように、「信頼関係法理」の場合において
も、原理間の衝突を四つに定式化することによって、裁判官の自由裁量の
幅に対処する方向についても、一定の手がかりが得られることになる。
b議論のルール
　ここでも、「正当事由法理」と同様、当事者にとってどの程度の信頼関
係が破壊されたら契約責任を認めるべきか、という問題が解決されていな
い。だが、ここでも同様に、アレクシーの「軟らかな秩序」を導入するこ
とによって、一つの解決方法を見つけることができる。すなわち、議論の
手続的ルールの遵守こそが、論拠（D）の質を保障することができる。議
論の根本規則によれば、（1〉「信頼関係の破壊」にあたるある論拠を挙げ
た側は、反論があった場合にのみ、さらなる論拠を挙げる義務がある。
（2）発話者同士（賃貸人・賃借人を指す）は、「信頼関係」という同じ表現
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（46）を異なった意味で使用してはならない。つまり、法律論的「信頼関係」
を、常識論的「信頼関係」と区別すべきである。（3）「A（例えば、無断譲
渡）は信頼関係の破壊にあたるものである」という評価的言明を主張する
賃貸人側は、Aと同様な属性（背信性）を有する他のあらゆる対象につい
て、「それは信頼関係の破壊にあたるものである」と言うように義務づけ
られる。この場合、Aが一定の属性（背信性）をもっていることは、「A
は信頼関係の破壊にあたるものである」という主張の「理由」である。し
たがって、賃貸人側によって主張される論拠が一定の属性（背信性）をも
っているという事実を提出しなければならない、ということが要求され
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る。その属性（背信性）とかけ離れた、それ以外の事実については、原則
として主張すべきでない。「信頼関係の破壊」に関する判断対象は、限定
する必要がある。こうして、双方の議論を通じて、両当事者の紛争時にお
ける契約の交渉促進機能や、契約の自律性の回復機能が期待される。
（4）「正当事由法理」及び「信頼関係法理」の導出
　「正当事由法理」及び「信頼関係法理」は、「原理」とその充足度を測
るための「諸事情」（C1、C2、C3など）から構成される。諸要素（r原理」
および「諸事情」）とその組み合わせから自動的に法律効果（ここでは契約
の解消もしくは存続）が導出されるように見えるが、実際は、その諸要素
の背後にある対立する諸原理の衡量（r諸原理の最適化」）が行われること
によって両法理が導かれるのである。したがって、「正当事由法理」と
「信頼関係法理」は、基本権保護原理としての内在体系を基礎にして、そ
れらの基本権原理の実現度ないし侵害度を測るための諸要素から構成され
ていることがわかる。
（5）両法理における利益衡量の「過少保護の禁止原則」と「過剰介入の
　　禁止原則」
　右のようなさまざまな諸「要素」の協働作用はどのような判断枠組をも
つのか。そこでは、利益衡量に際して、単に一方当事者の基本権だけでな
く、その相手方の基本権も問題となっている。そうした中で、具体的に何
をどう考慮して、「正当事由」の有無、あるいは「信頼関係」が破壊され
るかどうかなどを判断すればいいのだろうか。以下、この点を明らかにす
るために、前述の「基本権保護義務論」を前提として、「正当事由」や
「信頼関係」に関する判断枠組を、賃貸人・賃借人双方の基本権の衝突問
題と捉えることにする。具体的には、双方の基本権利益をどのように衡量
　　　　　　　　　　　　　（47）していくのか、その構造を解明する。
　保護義務論に立つならば、賃借人の基本権（居住権）が賃貸人によって
侵害されている場合には、国家は賃借人を賃貸人による侵害から保護しな
ければならないことになる。その場合、すでに立法が保護措置を講じてい
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るときは、問題がない。しかし、立法が用意する保護措置では、賃借人に
最低限の保護すら与えられないようなときには、裁判所が国家の機関とし
て保護を与える責務を負うことになる。ところが、裁判所が賃借人の基本
権に保護を与えるとすると、それによって今度は賃貸人の基本権（主に財
産権）に対して、裁判所が制約を課すことになる。したがって、ここでは
次の二つのことが間題となる。第一に、国家は賃借人に対して少なくとも
憲法上要請される最低限の保護を与えなければならない（過少保護の禁止）
ということである。第二に、この保護を与えることによって、相手方であ
る賃貸人の基本権に対して過度に介入することになってはならない（過剰
介入の禁止）ということである。
　居住権型の借地借家契約において私人聞適用が問題となる場合には、そ
の基本構成は次の二つの問題から構成されるということができる。第一
は、当初の賃貸借契約への解消をそのまま認めることが、賃借人の居住権
に対する「侵害」に帰結し、「過少保護の禁止」に反することにならない
かどうかという問題である。そして第二は、そこで賃借人に保護を与える
ことが、逆に賃貸人の財産権に対して過度に介入することにならないかど
うかという問題である。
　右のように、賃貸借契約において居住権が侵害される場合に、賃借人に
保護を与えるとすれば、どのような保護手段を認めるべきか。賃貸借契約
の解消もしくは契約の解除を無効とする方法は、その保護手段としては、
まさに民法1条によって可能となるものである。そうすると、民法1条に
関する限り、次のように定式化されることになる。つまり、ここで賃借人
の居住権を保護するための手段として民法1条を用いることが、「過剰介
入の禁止」に反することにならないかどうかということである。換言すれ
ば、賃貸借契約の解消もしくは契約の解除を民法1条により無効とするこ
とによって、逆に賃貸人の財産権に対して過度に介入することにならない
かどうかということである。
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